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Aufsatze

Dr. Marco Stief, LL. M.*

Wettbewerbsrecht im Kontext von Technologietransfer-
und Lizenzverirégen

l. EinfGhrung

Das in Art. 101 AFUV verankerte Verbot von Wettbe-
werbsbeschrankungen spielt bei der Gestaltung von
Vertriagen iiber immaterielle Vermogenswerte (nachfol-
gend: IP) eine grofse Rolle. Dabei sind die einschligigen
Regelungen des Wettbewerbsrechts insbesondere bet
F&E-, Lizenz- und Technologietransfervertragen zu be-
achten.!

Im Pharmabereich richtet sich die wettbewerbsrechtli-
che Beurteilung von Lizenzvertragen nach der Gruppen-
freistellungsverordnung fiir Technologietransfer-Verein-
barungen (nachfolgend: TT-GVO).? Fiir Vertrige iiber
oder mit Bezug zu Forschungs- und Entwicklungspro-
jekten gilt daneben die Gruppenfreistellungsverordnung
fiir Forschungs- und Entwicklungsvertrige (nachfol-
gend: F&E-GVO). Beide Gruppenfreistellungsverord-
nungen haben gemein, dass sie fiir die ihrem Anwen-
dungsbereich unterfallenden Pharmavertrdge einen si-
cheren Hafen (safe harbour) schaffen.?

Nachdem der erste Teil dieses Beitrags bereits die
Grundlagen des Europdischen Wettbewerbsrechts an-
hand von Art. 101 AEUV und das damit verbundene
Regel-Ausnahme-System der GVOs sowie die Besonder-
heiten der F&E-GVO behandelt hat,* sollen nunmehr
im vorliegenden zweiten Teil die spezifischen Fallstricke
fiir Technologietransfervertrage im Zusammenhang mit
dem Verbot von Wettbewerbsbeschrankungen erldutert
werden. Zudem gibt dieser Beitrag einen Ausblick auf
die anstehende Reform der TT-GVO.

Pharmavertrage in Form von Technologievertragen
konnen hierbei jegliche Vereinbarungen sein, welche
Regelungen zu lizenzierten Patenten enthalten, die
Ubertragung von Know-how oder den Umgang mit be-
reitgestellter Software festlegen. Die Schutzrechte kon-

nen einen Wirkstoff, dessen Darreichungsform oder
seine Erprobung betreffen.® Typische Bestandteile sol-
cher Vertriage sind Klauseln zur Definition des Patents,
zu Lizenzgebiihren, geografischem Geltungsbereich der
Lizenz, Vertraulichkeit und Haftung, zur Aktualisierung
und Wartung von Software, zur Festlegung von Ent-
wicklungszielen sowie zur Aufteilung von Kosten und
Ressourcen fiir die Entwicklung neuer Arzneimittel. Sie
werden geldufig etwa bezeichnet als ,Vereinbarung
iiber die gemeinsame Verkaufsférderung®®, ,Patentli-
zenzvertrag“’, , Vertrag iiber Forschungskooperation®,
,»Vertrag Uber Auftragsforschung® oder auch wortlaut-
getreu als ,, Technologievertrag®.®

% Dr. Marco Stief, LL. M. ist Rechtsanwalt und Partner im
Miinchner Biiro von Maiwald und leitet dort den Rechtsan-
waltsbereich, www.maiwald.eu.

Vgl. bereits Stief, PharmR 2023, 133 ff.

TT-GVO 316/2014.

Baron, in LMRKM, 4. Aufl. 2020, Einfithrung Rn. 13; Zim-

mer, in Immenga/Mestmicker, 6. Aufl. 2019, Art. 101 Abs. 1

AEUV Rn. 313; Europdische Kommission, Competition: Com-

mission adopts revised competition rules on horizontal co-

operation agreements, 2010 — MEMO/10/676, https://ec.
europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ MEMO_10_

676 [8.3.2024].

4 Siehe bereits im ersten Teil des Beitrags: Stief, PharmR 2024,
133ff.

5  Vfa. Die forschenden Pharma-Unternehmen, Patente fiir Arz-
neimittel, https://www.vfa.de/de/arzneimittel-forschung/
artikel-arzneimittel-forschung/patentschutz.html [8. 3. 2024].

6 Europiische Kommission, Zusammenfassung des Beschlusses
der Kommission vom 10. Dezember 2013 in einem Verfahren
nach Artikel 101 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Euro-
piischen Union (Sache AT. 39685 — Fentanyl) — 2015/C
142/10.

7  BPI Service, Themenbereich 6. Intellectual Property, https://
www.pharma-mustervertrag.de/produkte.php?seite=1270
[8.3.2024].
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I. Die Freistellung nach der TT-GVO

Grundlage einer Gruppenfreistellung ist Art. 101
Abs. 3 AEUV, wonach das Verbot des Art. 101 Abs. 1
AEUV fiir die in einer GVO als generell zulissig ange-
sehenen Vereinbarungen nicht greift, ohne dass es der
Priifung der Voraussetzungen einer Einzelfreistellung
bedarf.” Die TT-GVO regelt entsprechende Gruppen-
freistellungen fiir Technologietransfer-Vereinbarungen
in Form von Patent-, Know-how oder Software-Lizenz-
vertridgen (Art. 2 Abs. 1 TT-GVO). Fiir die detaillierte
Auslegung und Beurteilung einer Freistellung nach der
TT-GVO sind insbesondere die Nr. 40 ff. der Leitlinien
zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europiischen Union auf Technologie-
transfer-Vereinbarungen — 2014/C 89/03 zu beachten
(nachfolgend: TT-Leitlinien).

1. Der Zweck der TT-GVO

Die TT-Leitlinien zeigen auf, dass die TT-GVO die ihr
unterfallenden Lizenzvertrige vor allem deshalb vom
Kartellverbot freistellt, weil diese in der Regel als fiir
den Wettbewerb forderlich eingeschitzt werden und die
Vielseitigkeit des Marktes erhalten.'® Geférdert wird
der Wettbewerb durch solche Vereinbarungen insbeson-
dere, da diese Forschungs- und Entwicklungsprojekte
effizienter machen und damit die Innovation und Ent-
wicklungsarbeit beschleunigen konnen. Die Ermogli-
chung der Zusammenarbeit mehrerer Parteien bei For-
schungs- und Entwicklungsprojekten schafft zugleich
Anreize zur Einleitung derartiger Projekte respektive zur
Beteiligung hieran und férdert die Verbreitung von Wis-
sen. Partnerschaften bei solchen Projekten kénnen auch
das mogliche Produktionsvolumen erhéhen oder die Ff-
fizienz des Produktionsprozesses steigern. Gleicherma-
Ben profitiert regelmifig der Vertrieb.!! SchlieRlich
kann die Zusammenfiihrung erginzender Betriebsver-
mogenswerte und Technologien ein Kosten-Output-Ver-
héltnis schaffen, das alleinig nicht erzielt werden
konnte, beispielsweise indem durch die verbesserte
Technologie des Lizenzgebers in Verbindung mit den ef-
fizienteren Produktions- oder Vertriebsressourcen des
Lizenznehmers die Produktionskosten gesenkt oder
hochwertigere Produkte hergestellt werden kénnen. 2

In der Pharma-Branche zeigen sich diese Effekte insbe-
sondere, wenn es zu aufwendigen klinischen Studien
kommt. Interdisziplinire Zusammenarbeit innerhalb
von Innovationsnetzwerken erleichtert dabei die Ideen-
findung im Hinblick auf Neukombinationen und licfert
den Kooperationspartnern neue Anregungen fiir For-
schungs- und Entwicklungsarbeiten, wodurch die Infra-
struktur im Pharmabereich weiterentwickelt werden
kann und verschiedene Indikationsgebiete von neuen
Therapieansitzen profitieren.’® Die TT-GVO dient da-
her dem Zweck, nur solche Vereinbarungen zu limitie-
ren, deren Verbot notwendig ist, um ein autonomes
Wettbewerbsgeschehen zu erhalten.' Sie konzentriert
sich insbesondere auf Rechte an Technologien und de-
ren Ubertragung auf Hersteller, die dadurch in die Lage
gebracht werden sollen, das entsprechende Vertragspro-
dukt oder die entsprechende Technologie zu fertigen.'s

2. Der Anwendungsbereich der TT-GVO

a) Technologietransfer-Vereinbarung/Lizenzveriréige,
Art. 1 TT-GVO

Nach Art. 2 Abs. 1 TT-GVO gilt die Freistellung explizit
fur Technologietransfer-Vereinbarungen, welche in
Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ TT-GVO legaldefiniert sind. Danach
muss es sich entweder um ,,i) eine von zwei Unterneb-
men geschlossene Vereinbarung iiber die Lizenzierung
von Technologierechten mit dem Ziel der Produktion
von Vertragsprodukten durch den Lizenznebmer und/
oder seine Zulieferer, oder um ,ii) eine Ubertragung
von Technologierechten zwischen zwei Unternebmen
mit dem Ziel der Produktion von Vertragsprodukten,
bei der das mit der Verwertung der Technologierechte
verbundene Risiko zum Teil beim Veriuflerer ver-
bleibt“, handeln. Wenngleich Vereinbarungen zwischen
mehr als zwei Unternehmen nicht von der TT-GVO er-
fasst werden, empfiehlt sich dennoch deren Beriicksich-
tigung, da die Kommission in diesen Fillen die Grund-
sitze entsprechend heranzichen wird.16

Besonders relevant fiir den Pharmabereich sind insoweit
Herstellerlizenzen und Lizenzvereinbarungen betreffend
Rechten an Technologien, da sie in der Regel Abspra-
chen hinsichtlich der Genehmigung und Einfuhr von zu-
gelassenen Arzneimitteln, ]‘ri'lfl;rﬁparaten und/oder neu-
artigen Therapien enthalten.!” Solche Vereinbarungen
fulen auf der Weitergabe einer geschiitzten Technologie
an einen Lizenznehmer, der dadurch in die Lage versetzt
wird, die Vertragsprodukte unter Verwendung dieser
Technologie herzustellen.

b) Verhdltnis zu anderen Vereinbarungen

Nicht ausreichend fiir den Anwendungsbereich der TT-
GVO ist es hingegen, wenn Vereinbarungen zur reinen
Vervielfaltigung und zum reinen Vertrieb urheberrecht-
lich geschiitzter Softwareprodukte getroffen werden, da
derartige Vereinbarungen nicht dic Vergabe von Tech-
nologielizenzen zu Produktionszwecken zum Gegen-

8 BMWK, Mustervereinbarungen fiir Forschungs- und Ent-
wicklungskooperationen, https://www.bmwk.de/Redaktion/
DE/Publikationen/Technologie/mustervereinbarungen-fuer-
furschungs-un-.l&cntwick|ungskoopcmtionen-ZOZZ.pdf?_hlob
=publicationFile8cv=8 (8. 3. 2024].

9 Siehe bereits im ersten Teil des Beitrags: Stief, PharmR 2024,
133, 136.

10 Nr 17 TT-Leitlinien.

11 Nr 17 TT-Leitlinien.

12 Nr 17 TT-Leitlinien.

13 Reift/Bratan/Aichinger/Schmoch, Innovationseffekte der in-
dustriellen Gesundheitswirtschaft — Das Beispicl Novartis,
S.37.

14 Nr 11, 12 TT-Leitlinien.

15 Erwidgungsgrund 4, 7 TT-GVO.

16 Lubitz, in Hasselblatt, 6. Aufl. 2022, § 47 Rn. 27.

17 Concept Heidelberg, Wie bekommt man in UK GMP-Zertifi-
kate, Import-Lizenzen & Broker-Registrierungen?, htepsi//
www.gmp-navigator.com/gmp-news/wic-bekomme-man-in-
uk-gmp-zertifikate-import-lizenzen-broker-registricrungen
[8. 3.2024]; Diskussionen iiber Herstellerlizenzen an Impf-
stoffen léste die Covid-19-Pandemie aus: vgl. beispiclsweise
Deutscher Bundestag, Petition 119228 zur Erhihung der
Impfstoffproduktion durch bezahlte Abgabe der Herstellerli-
zenz an andere Pharmaunternchmen vom 29,12, 2020,
https://epetitionen.bundestag.de/petitionen/_2020/ 12/ 29/
Petition_119228/forum/Beitrag_716855.nc.html [8. 3. 2024].
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stand haben, sondern eher mit Vertriebsvereinbarungen
vergleichbar sind.18

Ferner sollte die Verordnung weder fiir Vereinbarungen
zur Errichtung von Technologiepools, das heifst Verein-
barungen uber die Zusammenfithrung von Technolo-
gien mit dem Ziel, diese Dritten zur Nutzung anzubie-
ten, noch fiir Vereinbarungen gelten, in deren Rahmen
diesen Dritten Lizenzen fur die zusammengefithrten
Technologien erteilt werden.!”

Fur Forschungs- und Entwicklungsvertrige hat die
F&E-GVO grundsitzlich Vorrang. Allerdings kann da-
neben (nachrangig) die TT-GVO zum Tragen kommen,
wenn eine Freistellung nach der F&E-GVO ausscheidet,
sodass in diesen Fillen noch die Moglichkeit verbleibt,
dass die entsprechenden Vertrige aufgrund der TT-
GVO dem Freistellungsprivileg unterfallen.?? Da F&E-
Vereinbarungen in der Praxis iiberwiegend gegenwiir-
tige oder zukiinftige Lizenzen enthalten, die allein nach
der F&E-GVO nicht freigestellt werden koénnen, kann
demnach haufiger auch die TT-GVO zu priifen sein.

¢ Einhaltung der Marktanteilsschwellen

Allgemein sind zudem die Marktanteilsschwellen nach
Art. 3 TT-GVO einzuhalten, da andernfalls eine Frei-
stellung aufgrund von Art. 2 TT-GVO ausscheidet. Der
gemeinsame Marktanteil der Vertragsparteien darf da-
nach bei Wettbewerbern 20 Prozent (Abs. 1), bei nicht
in Konkurrenz stehenden Unternehmen der individuelle
Marktanteil 30 Prozent (Abs. 2) nicht iiberschreiten.
Die Einzelheiten zur Bestimmung der Marktanteile re-
gelt Art. 8 TT-GVO. Im Fall einer Uberschreitung der
jeweiligen Grenzwerte kann eine Vereinbarung dennoch
zuldssig und wirksam sein, wenn sie entweder schon
von Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht erfasst ist oder die Vo-
raussetzungen einer Einzelfreistellung gemafd Art. 103
Abs. 3 AEUV erfiillt.?!

3. Die Kernbeschrdankungen

Ahnlich wie bei der F&E-GVO wird auch bei der TT-
GVO zwischen schwarzen (,Kernbeschrinkungen®,
Art. 4 TT-GVO) und grauen Klauseln {,Nichtfreige-
stelle Beschrankungen®, Art. 5 TT-GVO) unterschieden,
und es gelten zumindest im Prinzip die gleichen Rechts-
folgen.?? In Bezug auf schwarze Klauseln bedeutet dies,
dass deren Verwendung in einem Vertrag zu dessen Ge-
samtnichtigkeit und weiteren Sanktionen fithren kann.

Dabei differenziert Art. 4 zwischen Kernbeschrinkun-
gen unter Wettbewerbern (Abs. 1) sowie solchen Be-
schrankungen, die zwischen nicht konkurrierenden Un-
ternehmen vereinbart werden (Abs. 2), wobei fiir erstere
strengere Mafstibe gelten.?® Soweit die Vertragspar-
teien zum Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung
keine konkurrierenden Unternehmen sind, sondern erst
spater miteinander in Wettbewerb treten, so bestimmt
Art. 4 Abs. 3 TT-GVO, dass wihrend der gesamten Gel-
tungsdauer der Vereinbarung ausschliefSlich Abs. 2 An-
wendung findet, sofern die Vereinbarung nicht spiter
wesentlich geindert wird.2* Damit soll hinsichtlich der
Freistellungsmoglichkeit zum Zeitpunkt des Abschlus-
ses der Vereinbarung Rechtssicherheit geschaffen wer-
den, auf die sich die Parteien bis zum Ende der Gel-
tungsdauer der Vereinbarung dem Grunde nach verlas-
sen konnen. Der Vertrauensschutz reicht jedoch nicht

wesentlich tiber die urspriinglich vereinbarten Klauseln
hinaus.

Von Vereinbarungen, die in Art. 4 TT-GVO aufgefiihrt
sind, sollte in Technologietransfer-Vertrigen folglich in
jedem Fall abgesehen werden. Unzulissig sind danach
Preisabsprachen, die Beschrankung des Outputs, die
Aufteilung von Mirkten und Kundengruppen unter ni-
her bestimmten Voraussetzungen, sowie die Beschrin-
kung der Verwertung oder der Durchfithrung von For-
schungs- und Entwicklungsarbeiten.

a) Preisabsprachen

Vereinbarungen mit dem Zweck, die Méglichkeit einer
Partei zu beschrinken, den Preis, zu dem sie ihre Pro-
dukte verkauft, selbst festzusetzen, sind in Technologie-
transfer-Vertragen grundsatzlich sowohl zwischen kon-
kurrierenden Unternehmen als auch zwischen Nicht-
Wettbewerbern verboten, Art.4 Abs.1 lit.a, Abs.2
lit. a TT-GVO. Ob zwei Unternchmen als miteinander
konkurrierend einzuordnen sind, bestimmt sich anhand
der Begriffsbestimmung des Art.1 Abs.1 lit.n TT-
GVO, wobei hier in gewissen Konstellationen neben ei-
nem tatsichlichen auch ein bloff potenzieller Wettbe-
werb auf dem relevanten Markt ausreichen kann. Die
Preisgestaltung wiederum kann sowohl die Festlegung
von Lizenzgebithren als auch andere finanzielle Abma-
chungen betreffen, wobei die Verpflichtung zur Zahlung
einer Mindestlizenzgebiihr als solche noch keine Preis-
festsetzung darstellt.?® Das Verbot soll verhindern, dass
Preise die aktuellen Marktkonditionen nicht widerspie-
geln und deswegen Innovation, Vielfalt und Qualitit
der Waren beeintrichtigt werden.2®

Preisabsprachen unter Pharmaunternehmen wurden
etwa 2013 zwischen Novartis und Johnson&Johnson
von der Europiischen Kommission sanktioniert.?” Als
Preisabsprache wurde in diesem Fall eine Abrede gewer-
tet, die dafiir sorgte, dass die Novartis-Tochtergesell-
schaft Sandoz einen grofSen Anreiz hatte, ihr eigenes Ge-
nerikum nicht auf den Markt zu bringen, weil die ver-
abredeten monatlichen Zahlungen hoher als die zu
erwartenden Gewinne aus dem Verkauf des Produktes
von Sandoz waren.?® Weitere Geldstrafen wurden in
ahnlichen Konstellationen verhingt, weil Pharmaunter-
nehmen, darunter Lundbeck, die Markteinfithrung
eines ginstigen Generikums (dem Antidepressivum Ci-

18 Erwigungsgrund 7 TT-GVO.

19 Erwigungsgrund 7 TT-GVO; Lubitz, in Hasselblatt, 6. Aufl.
2022, § 47 Rn. 28.

20 Art. 9 TT-GVO; Erwigungsgrund 7 TT-GVO; Art. 2 Abs. 3
F&E-GVO; GiedkelStief/Stachowitz, WuW 2023, 67, 68.

21 Ann, in Ann, 8. Aufl. 2022, § 42 Rn. 24,

22 Siche bereits im ersten Teil des Beitrags: Stief, PharmR 2024,
133, 138ff.

23 Ann, in Ann, 8. Aufl. 2022, § 42 Rn. 29,

24 Nach Art. 4 Abs. 3 TT-GVO liegt eine solche Anderung etwa
vor, wenn die Parteien cine neue Technologietransfer-Verein-
barung in Bezug auf konkurrierende Technologierechte schlie-
fSen.

25 Lubitz, in Hasselblatt, 6. Aufl. 2022, § 47 Rn. 37.

26 Vgl. Nr. 15 TT-Leitlinien.

27 CompliancePraxis, Kartell-Absprachen: Johnson & Johnson
und Novartis zahlen Millionenstrafe, https://www.
compliance-praxis. a.t/Themen/Aktuelles Meinung/Archiv/
Kartell-Absprachen- Johnson - Johnson und Novartis
zahlen M.html [8. 3. 2024].
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talopram) verzogerten.”® Ferner wurden finanzielle
Sanktionen wegen Reverse-payment-Absprachen in
Vergleichsvertragen zur Verhinderung der Einfithrung
von Generika des Antidepressivums Paroxetine durch
die britische Wettbewerbs- und Marktaufsicht (CMA)
ausgesprochen.?

Fir Unternehmen, die nicht miteinander konkurrieren,
formuliert Art. 4 Abs. 2 lit. a TT-GVO eine Ausnahme
von der Kernbeschrinkung. Demnach kénnen Preisab-
sprachen unter Nicht-Wettbewerbern dann freigestellt
sein, wenn sie die Festsetzung von Hochstverkaufsprei-
sen oder die Aussprache von Preisempfehlungen betref-
fen. Dabei muss aber sichergestellt sein, dass sich der
Héchstverkaufspreis oder die Preisempfehlung in tat-
sachlicher Hinsicht nicht wie ein Fest- oder Mindestver-
kaufspreis auswirkt, weil eine der Vertragsparteien ent-
sprechenden Druck ausgeiibt oder Anreize gewihrt hat.

b) Beschrankung des Outputs

Auch Output-Beschrinkungen sind, soweit es sich bei
den Vertragsparteien um konkurrierende Unternchmen
handelt, im Grundsatz nicht freigestellt. Gemaf3 Art. 4
Abs. 1 lit. b TT-GVO sind hiervon aber solche Output-
Beschrinkungen ausgenommen, ,,die dem Lizenzuneh-
mer in einer nicht wechselseitigen Vereinbarung oder
nur einem Lizenznehmer in einer wechselseitigen Ver-
einbarung in Bezug auf die Vertragsprodukte auferlegt
werden®. Legitime Geschaftsinteressen des Lizenzgebers
konnen in diesen Fillen eine Beschrinkung in Form von
vorgegebenen Produktionsmengen oder einer Vertriebs-
begrenzung von lizenzierten Produkten rechtfertigen,
solange keine iibermifige Beschriankung erfolgt und der
Wettbewerb gefordert wird, weil sie etwa den Lizenzge-
ber vor einer unangemessenen Wettbewerbsbeschrin-
kung schiitzt.3!

Bei wechselseitigen Vereinbarungen iiber Technologieli-
zenzen, die konkurrierende Technologien zum Gegen-
stand haben oder mit denen konkurrierende Produkte
hergestellt werden konnen, findet ein Lizenzaustausch
(Cross-Licensing) statt. Hingegen erteilt im Fall einer
nicht wechselseitigen Vereinbarung nur eine Partei dem
Vertragspartner eine Lizenz fiir ihre Technologie-
rechte.’? Zu beachten ist jedoch, dass eine Vereinba-
rung fiir die Zwecke der TT-GVO nicht allein deshalb
als wechselseitig gilt, weil sie eine Riicklizenzverpflich-
tung enthilt oder weil der Lizenznehmer dem Lizenzge-
ber eine Lizenz fiir seine eigenen Verbesserungen an der
lizenzierten Technologie erteilt.?3

Fiir nicht in Konkurrenz stehende Unternechmen statu-
iert Art. 4 Abs. 2 TT-GVO demgegeniiber keine Unzu-
lassigkeit von Output-Beschrinkungen. Insoweit greift
hier keine Ausnahme von der grundsitzlich gewihrten
Freistellung.

<) Aufteilung der Markte und Kundengruppen

Art. 4 Abs. 1 lit. ¢, Abs. 2 lit. b TT-GVO verbieten die
Zuweisung von Mirkten oder Kunden unabhingig vom
Bestehen eines Konkurrenzverhiltnisses. Fine solche
Aufteilung kann beispielsweise in den Absprachen iiber
Vertriebsgebiete, exklusive Lizenzierungen oder geogra-
fische Beschriankungen enthalten sein. Auch die Ver-
pflichtung, Bestellungen bestimmter Kunden an andere
Lizenznehmer weiterzuleiten, kénnen von der Kernbe-

schrinkung erfasst sein.®* Ebenso zihlen indirekte
MafSnahmen unter Umstinden als schwarze Klauseln,
wenn diese den Lizenznehmer dazu veranlassen sollen,
von bestimmten Verkdufen Abstand zu nchmen, wie
etwa die Lockung mit finanziellen Anreizen oder dic
Einrichtung eines Uberwachungssystems zur Uberprii-
fung des tatsichlichen Bestimmungsortes der lizenzier-
ten Produkte.?’

Mengenbeschrankungen werden in diesem Zusammen-
hang von der Kommission nicht per se als schadlich an-
geschen, sondern nur dann strikt verfolgt, wenn sie ge-
nutzt werden, um eine zugrundeliegende Marktauftei-
lungsvereinbarung umzusetzen.3®

Weniger strikt handhabt die Kommission auch Fille, in
denen der Lizenznehmer beispielsweise der erste ist, der
eine neue Art von Produkt herstellt und verkauft oder
eine neue Technologie einsetzt. Unter solchen Umstin-
den wiirden Lizenznehmer die Lizenzvereinbarung ohne
einen befristeten Schutz vor passiven (und aktiven) Ver-
kdufen anderer Lizenznehmer in ihrem Vertragsgebiet
oder an ihre Kundengruppen in vielen Fillen nicht
schlieffen. Wenn der Lizenznehmer umfangreiche Inves-
titionen tdtigen muss, um einen neuen Markt zu er-
schlieffen und zu entwickeln, fallen Beschrinkungen der
passiven Verkidufe anderer Lizenznehmer in solch einem
Gebiet bzw. an solch eine Kundengruppe so lange nicht
unter Art. 101 Abs. 1 AEUV, bis sich die Investitionen
des Lizenznehmers amortisiert haben. In der Regel
diirfte dies nach einem Zeitraum von bis zu zwei Jah-
ren, gerechnet ab dem Zeitpunkt, zu dem das Vertrags-
produkt von dem betreffenden Lizenznehmer im Exklu-
sivgebiet zum ersten Mal in Verkehr gebracht bzw. an
seine3 Exklusivkundengruppe verkauft wurde, der Fall
sein.3”

Fir die Markt- und Kundenaufteilung gibt es zudem
einen umfangreichen Ausnahme-Katalog. So bestimmt
Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ i TT-GVO, dass eine Bestimmung, die
dem Lizenzgeber oder -nehmer in einer nicht wechsel-
seitigen Vereinbarung auferlegt wird, mit den lizenzier-
ten Technologierechten in dem Exklusivgebiet der ande-
ren Partei, nicht zu produzieren oder an deren Exklusiv-
kundengruppe nicht zu verkaufen, im Rahmen der
Vorgaben der TT-GVO zulissig ist. Ebenso ist die Be-

28 CompliancePraxis, Kartell-Absprachen: Johnson & Johnson
und Novartis zahlen Millionenstrafe; Furopiische Kommis-
sion, Zusammenfassung des Beschlusses der Kommission vom
10. Dezember 2013 in cinem Verfahren nach Artikel 101 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (Sache
AT. 39685 — Fentanyl) ~ 2015/C 142/10.

29 EuGH, Der Gerichtshof weist die Rechtsmittel mehrerer Arz-
neimittelhersteller zuriick, die an einem Kartell zur Verzoge-
rung des Inverkehrbringens eines Generikums des Antidepres-
sivums Citalopram beteiligt waren, Pressemitteilung vom
25.3.2021 — 49/21.

30 CMA, Paroxetine investigation: anti-competitive agreements
and conduct, 12. 2. 2016, https://www.gov.uk/cma-cases/
investigation-into-agreements-in-the-pharmaceutical-sector#
case-information [8. 3. 2024); vgl. Fischmann, ZWeR 2018,
326ff.

31 Vgl Art. 101 Abs. 3 AEUV.

32 Nr 98 TT-Leitlinien.

33 Nr 98 TT-Leitlinien.

34 Nr 119 TT-Leitlinien.

35 Nr 119 TT-Leitlinien.

36 Nr 119 TT-Leitlinien.

37 Nr 126 TT-Leitlinien.
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schrankung des aktiven Verkaufs im vorgenannten Fall
erlaubt. Dies gilt auch, wenn das Exklusivgebiet oder
die Exklusivkundengruppe einem anderen Lizenzneh-
mer zugewiesen worden ist, solange dieser Lizenzneh-
mer nicht im Wettbewerb zum Lizenzgeber stand, Art. 4
Abs. 1 lit. ¢ it TT-GVO. Dabei sollten in der Lizenzver-
einbarung die Gebiete, welche sich der Lizenzgeber vor-
behalten hat oder die ausschlieSlich anderen Lizenzneh-
mern zugewiesen sind, einzeln bezeichnet werden.?®

Die TT-GVO verbietet daruiber hinaus nicht die Ver-
pflichtung, die Vertragsprodukte nur fiir den Eigenbe-
darf zu produzieren, sofern der Lizenznehmer keiner
Beschrankung in Bezug auf den aktiven und passiven
Verkauf der Vertragsprodukte als Ersatzteile fiir seine
cigenen Produkte unterliegt, Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ iii TT-
GVO.

Zulissig ist weiter die Beschrankung, die Vertragspro-
dukte nur fiir einen bestimmten Kunden zu produzieren,
soweit diese in einer nicht wechselseitigen Vereinbarung
auferlegt wird, und die Lizenz erteilt worden ist, um
diesem Kunden eine alternative Bezugsquelle zu ver-
schaffen, Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ iv TT-GVO. Dadurch soll
Herstellern, die zugleich Technologieinhaber sind und
von ihren Abnehmern zur Eréffnung einer alternativen
Bezugsquelle (und damit zur Vermeidung eines Abhin-
gigkeitsverhiltnisses) oftmals zu einer Lizenzvergabe an
einen Dritten gedrangt werden, ermoglicht werden, den
Dritten zu verpflichten, nur fiir den spezifischen Abneh-
mer zu produzieren (sog. second sourcing).?’

Ein bekanntes Beispiel in der Pharmabranche, in dem
die Aufteilung von Mirkten zu Problemen fihrte (hier
im Rahmen des Verbots der Ausnutzung einer marktbe-
herrschenden Stellung nach Art. 102 AEUV und eines
Kartellverbots nach Art. 101 AEUV), war der Fall ,,Les
Laboratoires Servier* im Zusammenhang mit dem Me-
dikament Perindopril. Konkret wurde das Unternehmen
Servier beschuldigt, mit Generika-Herstellern Vereinba-
rungen getroffen zu haben, die darauf abzielten, den
Marktzugang von kostenglinstigeren Generika zu be-

hindern.*?

Im Jahr 2014 verhingte die Europiische Kommission
daraufhin eine Geldstrafe von 330,99 Millionen Euro
gegen Servier*! und mehrere Generika-Hersteller wegen
Verstofen gegen das EU-Kartellrecht. Die Kommission
stellte fest, dass Servier illegal Vereinbarungen mit Ge-
nerika-Unternehmen geschlossen hatte, um den Markt-
eintritt generischer Versionen des Blutdruckmedika-
ments Perindopril zu verzdgern, Diese Vereinbarungen
umfassten geografische Aufteilungen, Marktanteilsver-

einbarungen und andere wettbewerbsbeschriankende
Mafinahmen.*?

Zur geografischen Aufteilung machte sie insbesondere
folgende Ausfithrungen:

,Um zu beurteilen, ob es sich bei diesen Beschrinkun-
gen um erhebliche Beschrinkungen handelte, miissen
die Art und der Inhalt der Beschrinkungen, der geogra-
fische und zeitliche Geltungsbereich sowie ibre tatsich-
liche Umsetzung berticksichtigt werden. Einschrinkun-
gen kénnen erbeblich sein (und sich als Verletzung von
Art. 101 Abs. 1 [AEUV] darstellen) unabhdngig davon,
ob Anfechtungs- undfoder Wettbewerbsverbote in den
Geltungsbereich des Klagepatents und des beigelegten
Rechtsstreits fallen oder dariiber hinausgeben.“*3

Fiir Nicht-Wettbewerber bestehen Kernbeschrankungen
dagegen nur fiir Einschrinkungen des Gebiets oder des
Kundenkreises, in das bzw. an den der Lizenznehmer
Vertragsprodukte passiv verkaufen darf. Damit ist der
aktive Verkauf fiir diese Fille iber die Kernbeschrin-
kungen zunichst nicht von der Freistellung der TT-
GVO ausgenommen.

Die Gebiets- oder Kundenbeschrinkung fiir passiven
Verkauf ist dann wiederum zulissig (Riickausnahme),
wenn sie ein Exklusivgebiet oder eine Exklusivkunden-
gruppe betrifft, das bzw. die dem Lizenzgeber vorbehal-
ten ist, Art. 4 Abs. 2 lit. b i TT-GVO. Dabei muss der
Lizenzgeber nicht mit der lizenzierten Technologie im
Vertragsgebiet oder fiir die betreffende Kundengruppe
produzieren, damit das Gebiet oder die Kundengruppe
als dem Lizenzgeber vorbehalten angesehen werden
kann. Der Lizenzgeber kann sich ein Gebiet oder eine
Kuraiengruppe auch fiir eine spitere Nutzung vorbehal-
ten.

Weitere Freistellungen von der vorgenannten Beschrin-

Produktion zum Eigenbedarf oder fiir einen bestimmten
Kunden fest, wobei die Voraussetzungen inhaltlich de-
nen des Art. 4 Abs. 1 lit. c iii, iv TT-GVO entsprechen.
Ist das Vertragsprodukt etwa ein Bauteil, so kann der
Lizenznehmer daher verpflichtet werden, das Produkt
nur fiir den Einbau in seine eigenen Produkte zu nutzen
und nicht an andere Hersteller zu verkaufen.*®

Zusitzlich kann die Gebiets- oder Kundenbeschrin-
kung freigestellt sein in Fillen des Verkaufs an Endver-
braucher durch Lizenznehmer, die auf der Grofshandels-
ebene tdtig sind, sowie des Verkaufs an nichtzugelassene
Handler, die Mitgliedern eines selektiven Vertriebssys-
tems auferlegt wird, Art. 4 Abs. 2 lit. b iv, v TT-GVO.

d) Beschrankungen des aktiven und passiven Verkaufs

Die Beschriankung des aktiven oder passiven Verkaufs
an Endverbraucher in Vereinbarungen zwischen nicht
konkurrierenden Unternehmen kann gemifd Art. 4
Abs. 2 lit. ¢ TT-GVO eine weitere Kernbeschrinkung
darstellen. Voraussetzung ist, dass diese Beschrinkung
einem Lizenznehmer auferlegt wird, der einem selekti-
ven Vertriebssystem angehort und auf der Einzelhan-
delsebene titig ist. Ferner stellt die Vorschrift klar, dass
dies unbeschadet der Mdoglichkeit gilt, Mitgliedern des
Systems zu verbieten, Geschifte von nichtzugelassenen
Niederlassungen aus zu betreiben,

38 Lubitz, in Hasselblatt, 6. Aufl. 2022, § 47 Rn. 43.

39 Lubitz, in Hasselblatt, 6. Aufl. 2022, § 47 Rn. 47.

40 EuG, Urteil vom 12.12.2018 — T-677/14; beck-aktuell,
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/eug-reduziert-
kartellbusse-gegen-pharmahersteller-servier 8. 3. 2024].

41 Diese wurde spiter durch das EuG auf 102,67 Millionen Euro
herabgesetzt, EuG, Urteil vom 12.12. 2018 — T-677/14.

42 Furopdische Kommission, Entscheidung vom 9.7.2014 —
C(2014) 4955 final, beispielsweise Rn. 174,449, 993 {f., 1186;
EuG, Urteil vom 12.12.2018 — T-677/14; beck-aktuell,
https://tsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/eug-reduziert-
kartellbusse-gegen-pharmahersteller-servier [8. 3. 2024].

43 Europiische Kommission, Entscheidung vom 9.7.2014 -
C(2014) 4955 final, Rn. 1186.

44 Nr 121 TT-Leitlinien,

45 Nr. 122 TT-Leitlinien.
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e) Beschrénkung der Verwertung oder Beschrénkung
der Durchfihrung von F&E-Arbeiten

Zuletzt ist die in Art. 4 Abs. 1 lit. d TT-GVO aufge-
filhrte Kernbeschrankung zu beleuchten. Diese erfasst
zum einen Vereinbarungen, welche die Beschrinkung
der Maglichkeit des Lizenznehmers, seine eigenen Tech-
nologierechte zu verwerten, bezwecken. Zum anderen
unterfallen ihr Beschrinkungen der Forschungs- und
Entwicklungsarbeiten der Vertragsparteien, es sei denn,
letztere Beschrankungen sind unerlisslich, um die Preis-
gabe des lizenzierten Know-hows an Dritte zu verhin-
dern. Unerlisslich ist eine Beschrinkung allerdings nur,
wenn es keine anderen geeigneten und milderen Mittel
gibt, die eine Weitergabe an Dritte verhindern.*

So hilt es die Kommission beispielsweise fiir méglich,
dass Zulieferern (beispielsweise Wirkstoff-Lieferanten,
Lieferanten chemischer Rohstoffe oder von Lésungsmit-
teln)*” auferlegte Beschrinkungen — wie die Auflage,
keine eigene Forschung und Entwicklung zu betrei-
ben —, unter Art. 101 AEUV fallen kénnen.*® Denn den
Parteien einer Technologietransfer-Vereinbarung im
Sinne der TT-GVO muss es freistehen, unabhingige
Forschungs- und Entwicklungsarbeiten durchzufiihren.
Dabei spielt es keine Rolle, ob die Beschrinkung fiir
cinen Bereich gilt, der von der Vereinbarung erfasst ist,
oder ob die Durchfithrung von Forschungs- und Ent-
wicklungsarbeiten fiir andere Bereiche beschrinkt
wird.*” Beide Alternativen stellen eine Kernbeschrin-
kung nach der TT-GVO dar. In der Regel wird eine un-
abhingige Forschung und Entwicklung gleichwohl noch
nicht dadurch beschrinkt, dass die Parteien sich ver-
pflichten, einander kiinftige Verbesserungen ihrer jewei-
ligen Technologien zukommen zu lassen.*°

Auch im Fall, dass die Parteien der Vereinbarung nicht
miteinander im Wettbewerb stehen, ist Vorsicht gebo-
ten. Die Kommission sieht etwa Gefahren in Form von
Wettbewerbsbeschrinkungen, wenn der Lizenznehmer
zwar keine konkurrierende Technologie besitzt oder
entwickelt, aber nur wenige Technologien am Markt
vorhanden sind. Die Parteien kénnen in diesem Fall eine
wichtige (potenzielle) Innovationsquelle darstellen. Dies
gilt insbesondere dann, wenn sie tiber die notwendigen
Einrichtungen und Fihigkeiten fiir weitere Forschungs-
und Entwicklungsarbeiten verfiigen.®!

4. Die Nicht-freigestellten Beschrénkungen

Die sog. grauen Klauseln sind in Art. § TT-GVO gere-
gelt. Dieser unterscheidet ebenfalls zwischen Vorgaben
fir konkurrierende (Abs. 1) und fiir nicht im Wettbe-
werb stehende Unternchmen (Abs. 2). Art. § TT-GVO
zielt darauf ab, eine Gruppenfreistellung von Vereinba-
rungen zu verhindern, die Innovationsanreize verrin-
gern konnen. Aus der Norm folgt, dass die Aufnahme
einer der dort genannten Beschriankungen in die Lizenz-
vereinbarung der Anwendung der TT-GVO auf den iib-
rigen Teil der Vereinbarung nicht entgegensteht, wenn
sich die nicht-freigestellte Beschrinkung vom iibrigen
Teil der Vereinbarung trennen lisst. In diesen Fillen er-
fordert somit lediglich die fragliche Beschrinkung eine
Einzelbeurteilung,*?

Nach Art. 5 Abs. 1 lit. a TT-GVO gilt die Freistellung
des Art. 2 TT-GVO nicht fiir Technologietransfer-Ver-
einbarungen zwischen Wettbewerbern in Bezug auf alle

unmittelbaren oder mittelbaren Verpflichtungen des Li-
zenznehmers, dem Lizenzgeber oder cinem vom Lizenz-
geber benannten Dritten fiir cigene Verbesserungen an
der lizenzierten Technologie oder cigene neue Anwen-
dungen dieser Technologie cine Exklusivlizenz oder Ge-
samt- bzw. Teilrechte zu gewihren. Die Verpflichtung
zur Erteilung nicht-exklusiver Riicklizenzen ist damit
grundsitzlich zuldssig.™ Wird in diesem Zusammen-
hang eine (angemessene) Vergiitung bezahlt, so gilt fiir
Riicklizenzen eine geringere Wahrscheinlichkeit einer
Beeintrichtigung des Innovationsanreizes.™ Je stirker
jedoch die Stellung des Lizenzgebers ist, desto eher ha-
ben ausschliefliche Riicklizenz-Verpflichtungen eine
einschrinkende Wirkung auf den Innovationswetthe-
werb. Werden verfiigbare Technologien von einer klei-
nen Zahl von Lizenzgebern kontrolliert, die den Lizenz-
nchmern ausschliefliche Riicklizenz-Verpflichtungen
auferlegen, so ist die Gefahr einer wettbewerbsschidi-
genden Wirkung grofer als im Falle der Verfiigbarkeit
einer Reihe von Technologien, von denen nur einige mit
der Auflage ausschlieflicher Riicklizenzen lizenziert
werden.®

Daneben wird konkurrierenden Unternehmen gemiR
Art. S Abs. 1 lit. b TT-GVO keine Freistellung gewihrt
fiir alle einer Partei auferlegten unmittelbaren oder mit-
telbaren Verpflichtungen, die Giiltigkeit der Rechte des
geistigen Eigentums, iber die die andere Partei in der
Union verfiigt, nicht anzufechten, unbeschadet der
Maéglichkeit, bei einer Exklusivlizenz die Beendigung
der Technologietransfer-Vereinbarung fiir den Fall vor-
zuschen, dass der Lizenznehmer die Giiltigkeit eines
oder mehrerer der lizenzierten Technologierechte an-
ficht.5¢ Insoweit miissen das 6ffentliche Interesse an ei-
ner Steigerung der Anreize fiir den Lizenzgeber zur Li-
zenzvergabe (indem er nicht verpflichtet wird, mit ei-
nem den Kerngegenstand der Lizenzvereinbarung
anfechtenden Lizenznehmer weiter Geschifte zu titi-
gen) und das offentliche Interesse an der Beseitigung
von etwaigen — aus filschlich erteilten Rechten des
geistigen Eigentums erwachsenden — Wirtschaftshin-
dernissen gegeneinander abgewogen werden. Bei dieser
Abwigung sollte beriicksichtigt werden, ob der Lizenz-
nehmer all seine aus der Vereinbarung erwachsenden
Verpflichtungen zum Zeitpunkt der Anfechtung erfiillt
(hat), insbesondere die Verpflichtung zur Entrichtung
der vereinbarten Lizenzgebithren.>” Sieht die Vereinba-
rung ein Sonderkiindigungsrecht vor, wird aufgrund der
moglichen Zwangswirkung zulasten eines wirtschaftlich

46 Lubitz, in Hasselblatt, 6. Aufl. 2022, § 47 Rn. 49,

47 Bickemeier, Marktanforderungen der Pharmaindustrie —
welche Lieferanten Thnen Losungen bieten, https:/www.
haltermann-carless.com/de/blog/wie-licferanten-den-
markranforderungen-der-pharmaindustrie-begegnen-
koennen [8. 3. 2024].

48 Nr. 64 TT-Leitlinien.

49 Nr. 115 TT-Leitlinien.

50 Nr. 115 TT-Leitlinien.

51 Nr. 143 TT-Leitlinien.

52 Nr. 128 TT-Leitlinien.

53 Lubiiz, in Hasselblatt, 6. Aufl. 2022, § 47 Rn. 61.

54 Nr. 130 TT-Leitlinien; Lubitz in Hasselblatt, 6. Aufl. 2022,
§ 47 Rn. 61.

55 Nr. 130 TT-Leitlinien.

56 Zu Nichtangriffsverpflichtungen im Detail siehe bereits den
ersten Teil des Beitrages, Stief, PharmR 2024, 133, 139f.

57 Nr. 138 TT-Leitlinien; Stief, PharmR 2024, 133, 139ff.
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auf die Erfindung angewiesenen Lizenznehmers (sog.
faktische Nichtangriffsabrede) eine Freistellung nur im
Fall einer Exklusivlizenz gewihrt. 8

Handelt es sich bei den Vertragsparteien nicht um kon-
kurrierende Unternehmen, so gilt die Freistellung nicht
fiir unmittelbare oder mittelbare Verpflichtungen, die
die Moglichkeit des Lizenznehmers, seine eigenen Tech-
nologierechte zu verwerten, oder die Moglichkeit einer
der Vertragsparteien, Forschungs- und Entwicklungsar-
beiten durchzufithren, beschranken, es sei denn, letztere
Beschrinkung ist unerlisslich, um die Preisgabe des li-

zenzierten Know-hows an Dritte zu verhindern (Art. 5
Abs. 2 TT-GVO).

5. Ehemalige weiBe Klauseln der TT-GVO

Wie die F&E-GVO 418/85 aus dem Jahr 1984 wies
auch die frithere TT-GVO 240/96 aus dem Jahr 1996
sogenannte ,weifle Klauseln aus, die positiv Abspra-
chen regelten, die von der TT-GVO freigestellt sind.*”
Eine Freistellung erfolgte danach etwa, ,wenn der Li-
zenznehmer zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ver-
pflichtet ist, Qualititsvorschriften oder andere Lizenzen
zu akzeptieren oder aber Waren oder Dienstleistungen
zu beziehen, die nicht notwendig sind, um eine tech-
nisch einwandfreie Nutzung der mitgeteilten Technolo-
gie zu gewibrleisten, oder um sicherzustellen, daf8 die
Produktion des Lizenznehmers den Qualitatsvorschrif-
ten entspricht, die von dem Lizenzgeber und anderen
Lizenznehmern eingehalten werden oder dem Lizenz-
nebmer verboten wird, den gebeimen oder den wesentli-
chen Charakter des iiberlassenen Know-how oder die
Giiltigkeit von innerhalb des Gemeinsamen Marktes li-
zenzierten Patenten anzugreifen, die sich im Besitz des
Lizenzgebers oder eines mit ihm verbundenen Unter-
nebmens befinden.

Von den positiven Regelungen wurde sodann mit der
iberarbeiteten TT-GVO 772/2004 aus dem Jahr 2004
Abstand genommen. Somit entfiel etwa die Moglichkeit
der Vereinbarung eines Kiindigungsrechts fiir nicht-ex-
klusive Lizenzen und fiir exklusive Riicklizenzverpflich-
tungen.®? Die heutige TT-GVO ist Ausfluss einer weite-
‘ren Reform, die im Jahr 2014 abgeschlossen wurde.®?

lll. Einzelfreistellung, Art. 101 Abs. 3 AEUV

Vereinbarungen, die aufgrund der TT-GVO freigestellt
werden, sind immer solche, die auch die Voraussetzun-
gen einer Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV erful-
len.®? Das schliefSt jedoch nicht aus, dass auflerhalb des
Safe-Harbour-Bereichs der TT-GVO liegende Vereinba-
rungen im Einzelfall vom Kartellverbot ausgenommen
werden konnen, insbesondere weil sie betrachtliches Po-
tenzial zur Forderung des Wettbewerbs mitbringen.®
Die Priiflast fiir solche Fille obliegt jedoch dem Unter-
nehmen, das sich auf die Einzelfreistellung beruft.®*
Hilfe bieten hier die TT-Leitlinien, die in Nr. 11 erldu-
tern:

,Ob eine Lizenzvereinbarung den Wettbewerb be-
schrinkt, muss in dem konkreten Zusammenhang beur-
teilt werden, in dem Wettbewerb stattfinden wiirde,
wenn die Vereinbarung mit ihren mutmaflichen Be-
schrinkungen nicht bestiinde. Hierzu miissen die zu er-
wartenden Auswirkungen der Vereinbarung auf den
Technologienwettbewerb (das heiflt den Wetibewerb

zwischen Unternebmen, die konkurrierende Technolo-
gien verwenden) sowie auf den technologieinternen
Wettbewerb (das heifit den Wettbewerb zwischen Un-
ternebmen, die dieselbe Technologie verwenden) unter-
sucht werden. Artikel 101 Absatz 1 verbietet die Be-
schrinkung des Wettbewerbs sowohbl zwischen verschie-
denen Technologien als auch innerhalb derselben
Technologie. Daber muss gepriift werden, imwieweit die
Vereinbarung diese beiden Aspekte des Wettbewerbs
auf dem Markt beeintrachtigt oder zu beeintrichtigen
geeignet ist.“

Besteht im Rahmen der Vertragsgestaltung eines Tech-
nologietransfer- und Lizenzvertrags also keine Moglich-
keit, eine beabsichtigte Klausel so zu konzipieren, dass
sie sich im sicheren Hafen der TT-GVO bewegt, und
kann auch nicht auf deren Aufnahme in den Vertrag
verzichtet werden, ist eine Orientierung an diesen Mafs-
stibe der TT-Leitlinien praktisch unumganglich.

IV. Reform der TT-GVO 316/2014

Nachdem die horizontalen Gruppenfreistellungsverord-
nungen 2023 und die vertikale Gruppenfreistellungsver-
ordnung 2022 in einer Neufassung samt iiberarbeiteten
Leitlinien verabschiedet worden sind, steht nun auch
eine Reform der inzwischen altesten Fassung der GVOs,
der TT-GVO, bevor. Gemif$ Art. 11 TT-GVO lauft die
aktuell geltende TT-GVO zum 30. April 2026 aus.

Die Europiische Kommission hat vor diesem Hinter-
grund eine offentliche Konsultation eingeleitet, um Er-
kenntnisse iiber die Funktionsweise der TT-GVO und
der entsprechenden Leitlinien zu sammeln.®® Wihrend
des Konsultationsprozesses konnen Unternehmen, Inte-
ressenverbinde und Fachkundige Feedback zu der aktu-
ellen Fassung der TT-GVO geben, welches die Kommis-
sion bei der Uberarbeitung beriicksichtigen wird.¢ Als
ein moglicher Kern der Reform zeichnet sich insbeson-
dere die Aufnahme bzw. eine Klarstellung hinsichtlich
neuer Schutzrechte ab, nachdem im Zuge der Konsulta-
tion gefordert wurde, dass die Neufassung der TT-GVO
mehr Rechte abdecken sollte, z.B. Rechte an geistigem

58 Lauer, Die Nichtangriffsverpflichtung im deutschen und euro-
piischen Kartellrecht, 2021, S. 591,

59 Art. 4 Abs. 2 TT-GVO 240/96.

60 Forschungsinstitut fiir Wirtschaftsverfassung und Wettbe-
werb, EU-Kommission verabschiedet neue Technologietrans-
fer-GVO, https://www.fiw-online.de/de/aktuelles/archiv-2014/
eu-kommission-verabschiedet-neue-technologietransfer-gvo
[8.3.2024).

61 Die geltende TT-GVO ist am 1. Mai 2014 in Kraft getreten,
vgl. Art. 11 TT-GVO.

62 Erwigungsgrund 9 TT-GVO.
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Stief, Technologietransfer- und Lizenzvertrige

Eigentum in Datenbanken oder in Bezug auf Rohda-
ten.” Derzeit erstreckt sich der Geltungsbereich der TT-
GVO noch auf Know-how, Patente, Gebrauchsmuster,
Geschmacksmuster, Topografien von Halbleitererzeug-
nissen, erginzende Schutzzertifikate fiir Arzneimittel
oder andere Erzeugnisse, fiir die solche erginzenden
Schutzzertifikate erlangt werden kénnen, Pflanzenziich-
terzertifikate und Software-Urheberrechte.58 Andere
Rechte konnen dagegen nur unter die aktuelle TT-GVO
fallen, wenn sie Teil von Nebenbestimmungen in der
TT-Vereinbarung sind.

Weitere Stellungnahmen gab es etwa von IP Europe,
LES Ttaly, Avanci, Enel, Qualcomm Incorporated, No-
kia, dem VDA, der Fair Standards Alliance, dem BDI
und der Volkswagen AG,% wovon im Folgenden die Po-
sitionen der beiden Erstgenannten auszugsweise darge-
stellt werden sollen.

IP Europe vertritt Organisationen, die in groRem Um-
fang in Forschung und Entwicklung investieren und die
daraus resultierende Technologie im Rahmen einer offe-
nen und gemeinschaftlichen Normenentwicklung wei-
tergeben, die allen zuginglich ist, die diese Technologien
in ihre Produkte einbauen wollen. Der Zusammen-
schluss TP Europe sieht in den geltenden GVOs einen
wirksamen wie hilfreichen Regelungsrahmen und
spricht sich dafiir aus, dass die TT-GVO neutral bleibt
und nicht auf bestimmte Business Modelle oder die Re-
gelung von Vereinbarungen spezifischer Unternchmen
zugeschnitten wird.”” Anderungen schligt der Verband
fiir Patentpools vor, bei denen eine bilaterale Lizenzie-
rung nicht ausgeschlossen werden sollte, um Inhaber
standardisierter Technologien nicht zu zwingen, Lizen-
zen Giber eine LNG (licensing negotiation group) zu ver-
geben, ebenso wie potentielle Lizenznehmer nicht ge-
zwungen werden konnen, Lizenzen iiber einen Pool zu
vergeben.”! Weitere Uberlegungen werden hinsichtlich
teuren Investitionen angestellt, die auch fiir die Pharma-
branche sehr relevant sind. IP Europe befiirchtet inso-
weit einen geringeren Innovationsdruck: In Fillen ge-
meinsamer Nutzung einer Lizenz auf Grundlage von
FRAND-Bedingungen (Fair, Reasonable and Non-Dis-
criminatory)”? sollten eine weite Verbreitung der Tech-
nologie sowie eine Rendite fiir den Lizenzgeber, der die
Technologie entwickelt hat, sichergestellt werden. Sol-
che Vereinbarungen seien gerade bei hohen Entwick-
lungskosten notwendig, da ohne die Méglichkeit, fiir
die getitigten Investitionen (oft viele Jahre im Voraus)
(angemessen) entschiadigt zu werden, das offene Oko-
system, das die schnellste, grundlegendste, effizienteste
und wettbewerbsfihigste Innovation hervorbringe, auf-
grund fehlender Anreize zu Investitionen in Forschung
und Entwicklung verloren gehen und durch eine ge-
schlossene Innovation ersetzt werden wiirde, die Tech-
nologiesilos mit Lock-in und fehlender Interoperabili-
tdt umfasse.””

Die Licensing Executives Society (LES), eine gemeinniit-
zige Organisation, die auf dem Gebiet der Lizenzierung
von Technologie und geistigem Eigentum titig ist (von
technischem Know-how und patentierten Erfindungen
bis hin zu Software, Urheberrechten und Marken), un-
terstiitzt die derzeitigen Regelungen und spricht sich
cbenso dafiir aus, diese iiberwiegend beizubehalten.”4
Sie fordert die Kommission jedoch dazu auf, non-profit
Organisationen, Universititen und Forschungsinstitute

in die Konsultation miteinzubezichen, da diese wichtige
Erfahrungen in der Position als Patentinhaber oder Teil
eines Patentpools mitbringen wiirden, sowie den Zeit-
raum fiir die Einholung von Stellungnahmen in Bezug
auf die Effektivitit der derzeitigen TT-GVO zu verlin-
gern.” Inhaltlich hilt auch LES Patentpools fiir cinen
wichtigen kostenreduzierenden und effizienzsteigernden
Faktor, wohingegen LNGs wiederum auf weitere Kritik
und Bedenken hinsichtlich des Kartellverbots stoflen, da
zunchmend anerkannt werde, dass Patentpools den
Wettbewerb und die wirtschaftliche und technologische
Entwicklung férdern.”¢

Folglich diirfte zu erwarten sein, dass die Thematik der
Patentpools ein weiterer Aspekt sein wird, dem sich die
Kommission im Rahmen der Uberarbeitung der TT-
GVO annimmt.

V. Gegeniberstellung TT-GVO mit der F&E-GVO

Aufgrund der bereits erfolgten Uberarbeitung der F&E-
GVO und der noch ausstehenden Reform der TT-GVO
weisen vor allem die Strukturen der beiden Grundfrei-
stellungsvereinbarungen in einigen Punkten Abwei-
chungen auf. Wenngleich die maRgeblichen Definitio-
nen und Begriffsbestimmungen (Art. 1) und die allge-
meine Freistellung (Art. 2) jeweils vorangestellt sind,
divergiert der Aufbau der GVOs im Anschluss.

Wihrend in der TT-GVO in den Artikeln 3 bis 5 die
Vorschriften zu Marktanteilsschwellen, Kernbeschrin-
kungen und nicht-freigestellten Beschrankungen folgen,
regelt die F&E-GVO stattdessen den Zugang zu den
Endergebnissen und zu bereits vorhandenem Know-
how der Parteien (Art. 3 und 4 F&E-GVO) sowie die
gemeinsame Verwertung (Art. S F&E-GVOQ). Erst im
Anschluss bestimmt und erliutert die F&E-GVO die
Marktanteilsschwellen, die Kern- und die nicht freige-
stellten Beschrinkungen (Art. 6 ff. F&E-GVO) und han-
delt die Regelungen zu Einzelfallentscheidungen und be-
sondere Nichtanwendungsvoraussetzungen zuletzt ab

(Art. 10ff. F&E-GVO).

67 Hempel, TTBER to expire in 2026 — changes in sight?,
https:/www.lexology.com/library/detail.aspx 2g=29¢8d209-
b3bc-4b69-ab71 —4eb5a0fbda30&utm_source=Lexology +
Daily + Newsfeed&cutm_medium=HTML+email +-+ Body+-
+General+section&cutm_campaign=Lexology +subscriber
+daily+feed8cutm_content=Lexology + Daily+ Newsfeed
+2024-03-068&utm_term= [8. 3. 2024],
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Demgegeniiber erscheint die Struktur der TT-GVO ge-
genwirtig weniger stimmig, etwa mit Blick auf das Aus-
einanderfallen der Normen zu den Marktanteilsschwel-
len (Art. 3 und 8 TT-GVO). Daher ist zu vermuten, dass
der Aufbau der TT-GVO im Rahmen der Reform an die
Reihenfolge der bereits tiberarbeiteten GVOs angepasst
wird.

VI. Kritische Klauseln und problematische
Vereinbarungen im Pharmasektor

In der Zusammenschau der Bestimmungen sowohl der
TT-GVO als auch der F&E-GVO ist festzuhalten, dass
im Rahmen der Gestaltung von Technologietransfer-
und Lizenzvertrdgen gerade solchen Vereinbarungen
mit besonderer Vorsicht begegnet werden sollte, die
nicht allen Anteilsnehmern Zugang zu den Endergebnis-
sen gewihren. Erhohte Aufmerksamkeit ist dann gebo-
ten, wenn die Vertragsparteien Wettbewerber sind oder
potenziell auf dem relevanten Markt miteinander kon-
kurrieren konnen (vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. n TT-GVO), da
insoweit mehr schwarze oder graue Klauseln zu beach-
ten sind als bei nicht konkurrierenden Unternehmen.
Nichtsdestominder sollten Ausnahmen auch dann sorg-
faltig gepriift werden, wenn es sich um nicht im Wettbe-
werb stehende Unternehmen handelt.

Vereinbarungen, die sich nicht nur mit der Forschung
und Entwicklung befassen, sondern dariiber hinaus
auch die Produktion oder den Vertrieb regeln, sollten
ebenfalls eine gesonderte Priifung anhand des Kartell-
verbots auslosen. Gleichermaflen kdnnen Regelungen,
die die zukiinftige Forschung und Entwicklung oder die
zukunftige Produktion und den zukiinftigen Vertrieb
beschrianken, diese Sorgfaltspflichten auslésen. Keine
Beschriankung sollte die zeitlichen oder sachlichen
Grenzen des F&E-Vertrages uiberschreiten. Absprachen
hinsichtlich Preisen, Kunden oder Gebieten sind eben-
falls geeignet, Konflikte mit dem Kartellverbot auszulé-
sen und miissen gesondert auf eine Freistellung iiber-
priift werden. Aufserdem ist stets zu beriicksichtigen,

dass auch mittelbare Verpflichtungen einer Kernbe-
schrinkung unterfallen kénnen, sodass die , Fernwir-
kungen® entsprechender Vereinbarungen nicht aufler
Acht gelassen werden sollten.

VIl. Fazit

Die kartellrechtliche Einschitzung von Pharmavertri-
gen anhand der TT-GVO ist komplex und nicht zu un-
terschatzen. Die Vorschriften der TT-GVO bieten mit
Blick auf die Risiken des in Art. 101 AEUV normierten
Verbots von Wettbewerbsbeschrinkungen ein zuverlis-
siges Maf$ an Rechtssicherheit in Form eines safe har-
bour. Bei Unklarheiten konnen die einzelnen Regelun-
gen unter Zuhilfenahme der TT-Leitlinien interpretiert
werden. Mit der anstehenden Uberpriifung und Anpas-
sung der TT-GVO durch die Kommission diirfte die be-
reits bestehende Rechtssicherheit weiter gestirkt wer-
den und die Struktur an Stringenz gewinnen.

Zwar ist auch auflerhalb der TT-GVO eine Einzelfall-
freistellung auf Grundlage des Art. 101 Abs. 3 AEUV
moglich, allerdings birgt diese aufgrund der lediglich
abstrakt formulierten Bedingungen grofle Unsicherhei-
ten und bedingt zugleich einen erheblichen Priifungsauf-
wand. Demgegentiber erleichtert die TT-GVO die prak-
tische Einschitzung einer Klausel durch schrittweises
Vorgehen und erméglicht insbesondere durch die Defi-
nierung der Kernbeschriankungen sowie der nicht freige-
stellten Beschrankungen, schnell Probleme zu identifi-
zieren und Vertriage dahingehend abzusichern.
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Bericht der Europdischen Kommission zur Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts im Arzneimittelsektor

Die Europaische Kommission (,,Kommission“) hat am
26. Januar 2024 einen Bericht tiber die Durchsetzung
der Kartell- und Fusionskontrollvorschriften im Arz-
neimittelsektor in den Jahren 2018—2022 veroffent-
licht.! Der Bericht ,, Aktueller Stand der Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts im Arzneimittelsektor (2018—
2022)¢ kniipft an den zuvor veroffentlichen Bericht
iiber die Jahre 2009—2017 an.? In den Berichten trigt
die Kommission die kartell- und fusionskontrollrechtli-
chen Entscheidungen der Kommission selbst sowie die
der nationalen europdischen Kartellbehérden zusam-
men. Aus der Entscheidungspraxis lassen sich Mafga-
ben fiir die kartellrechtliche Compliance fiir den Arznei-
mittel- und dariiber hinaus den gesamten Gesundheits-
sektor ableiten.

Der vorliegende Beitrag bietet einen Uberblick iiber die
Prizedenzfaille des Berichtszeitraums und soll Akteuren

s  Prof. Dr. Christian Burholt, LL. M. ist Rechtsanwalt, Fachan-
walt fur Medizinrecht, Kartellrechtspartner im Berliner Biiro
der LUTHER Rechtsanwaltsgesellschaft mbH und Co-Head
der Industriegruppe Health Care & Life Science.

*% Lara Zo6lck ist Rechtsanwiltin und Associate im Berliner Biiro
der LUTHER Rechtsanwaltsgesellschaft mbH. Die Autor*in-
aen bedanken sich bei Sophia Meyer, die als wissenschaftliche
Mitarbeiterin an der Entstehung dieses Beitrags wesentlich
mitgewirkt hat.

1 Bericht der Kommission an den Rat und das Europiische Parla-
ment vom 26. Januar 2024, Aktueller Stand der Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts im Arzneimittelsektor (2018—2022),
COM(2024) 36 final, abrufbar unter: https://data.consilium.
europa.eu/doc/document/ST-5983-2024-INIT/de/pdf.



